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美国合同法中意思自治的限制
及对我国的启示
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要!美国法上对意思自治的限制主要有普通法上的限制和制定法上的限制#前者主

要有!要求选择法律必须与合同或者当事人具有实质联系"不能违反本应适用法律所属国

的基本政策"以及法院地的公共政策的限制%后者则区分不同的合同类型"以及不同的公

共政策对当事人的意思自治进行限制#我国法律有关意思自治的规定"存在着在强制性

规则$公共秩序的限制方面规定模糊的不足之处#我国法院在未来的法律解释中应该对

这些问题注意解决#

关键词!意思自治%限制%美国法%,涉外民事关系法律适用法-

意思自治"是我国涉外合同法律适用的首要原则"是指涉外合同的当事人可以自己选

择合同应该适用的法律#合同当事人的意思自治也受到一定程度的限制"这是国际私法

理论与实践的共识#但对于意思自治应该受到的限制"各国国际私法立法$司法实践的做

法并不一致
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#本文拟从美国国际私法理论和立法司法实践对意思自治原

则在合同领域运用的限制进行研究"说明其优点和不足"在比较的基础上"对我国涉外民

事关系法律适用法中有关合同法律适用的意思自治原则不足进行说明"并对未来司法实

践中应该注意的问题提出自己的见解#

一$美国合同法律适用中意思自治的限制

美国的合同法律适用规则主要是针对州际冲突的合同法律规则"美国法院一般认为"

除了极少的例外情况之外"这些州际的法律适用规则一般可以同样适用于国际案件#而

国际案件的国际性对州际法律冲突规则包括合同法律适用规则并没有什么实质性影响#

主要原因有三个方面!首先国际案件并没有影响法院在合同法律适用中受到的政府利益

分析学说的影响%其次"宪法对冲突法的影响使得国际因素并不构成重要的因素%最后"各州

在冲突法领域中的主权也使得合同冲突法规则的适用并不能完全统一
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&一',第一次冲突法重述-的规定!拒绝承认意思自治

美国的司法实践最早在
5204

年就承认了意思自治原则"那时"这一原则被称为(当事

人的意思)原则&
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#但是在起草第

一次冲突法重述时"比尔教授却故意忽略了这一现实"因为他认为意思自治原则和他的按

照属地的原则确定准据法的方法是不一致的#在他看来"给与当事人选择准据法的自由"

就等于允许当事人自己立法#因此"比尔在第一次冲突法重述中关于合同的法律适用规

则依然是合同的缔结地法规则"即适用合同缔结地的法律
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#

在美国法律协会
5<02

年的年会上"比尔教授坦率地承认他所确立的规则和美国大部
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分的司法实践是背道而驰的"但是他认为这也是不可避免的"因为判例法本身也存在分歧#他辩论说"

当事人意思自治也会导致不确定性"因为有时很难确定当事人真正的意思是什么#有人问到"如果合同

当事人明白无误地&明示'选择合同准据法时"他认为在这种情况下当事人很可能是希望规避合同缔结

地法的基本政策才这样做的%而进一步问到"要是合同没有规避任何基本政策时有如何3 比尔回答如果

当事人选择了法律"就不可能不违反合同缔结地的公共政策"之所以有这个问题"只是因为人们还没有

将所有的公共政策都加以明确
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尽管如此"大多数法院"包括现在仍然按照,第一次冲突法重述-裁判案件的法院都没有遵循重述对

当事人意思自治的禁止规则#而,第二次冲突法重述-则明确采纳了意思自治原则"规定在第
52Q

条#

&二',第二次冲突法重述-的规定!通过政策分析方法的对意思自治的限制

,第二次冲突法重述-关于合同当事人的意思自治限制主要通过下列方式来实现!一是要求当事人

选择法律所属国具有地域上的联系"或者有其他理由%二是当事人选择法律的适用具有更大利益关切州

的基本政策的限制"或者受到本应适用的准据法的实质限制%三是法院地的公共秩序的限制#前面两种

限制通过第
52Q

条$第
R

条以及第
522

条规定实现"而后一种限制则通过重述第
<1

条的规定来实现#

第
52Q

条直接规定了合同法律适用中当事人意思自治及其限制!

#该条将合同的法律问题区分为

两类"一类是当事人可以通过明示的合同条款加以解决的问题"如与合同的解释$合同履行的条件$合同

履行$以及免责事项等相关的问题%另一类问题是在合同当事人缔约权力&
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'以外的问题"

诸如合同当事人的缔约能力$合同的形式以及合同的实质有效性等问题#第
52Q

条第
5

节规定"对于第

一类问题"当事人自己选择的法律不受任何地域或者实质上的限制#其官方评论解释该规则时指出"这

一规定并不是冲突法条款"实质上是对当事人可以将外国法的规定纳入到其合同中成为其合同条款的

承认"当事人既可以很具体的说明合同条款的内容"也可以将外国法中的条款纳入其合同之中"也可以

纳入法律以外的惯例规则等"这种纳入显然是不受任何限制的"

#对于第二类问题"即当事人不能够通

过协议解决的问题"第
52Q

条第
0

节规定了地域和实质限制#即"当事人选择的法律一般应该得到尊

重"除非有下列情势!&

5

'当事人自己选择的法律和当事人或者交易不具有(实质性的联系)"并且当事人

所选择的法律没有其他合理的基础%&

0

'适用当事人选择法律与其法律适用有更加实质性的利益&

L'

I
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'州的基本政策相违背"该(具有更加实质性利益的州)根据第
522

条"就是当事

人没有选择法律时合同本来应该适用的法律#

在确定判断是否具有(实质性联系)的时候所要考虑的因素的时候"重述第
R

条#所规定的法律选

择政策原则具有指导作用#同时"为了更进一步明确判断实质性联系的因素"重述第
522

条又根据第
R

条的最密切联系原则确定了一系列的可以考虑的连接点"如!合同缔结地$合同谈判地$合同履行地$合

同标的物所在地"以及合同当事人的住所$居所$国籍$成立地$营业所所在地等$

#显然"第
R

条所规定

的都是一些政策因素"其基本的前提是认为冲突法规则是政策的产物"所有这些政策都需要由法院在实
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际法律适用过程中进一步明确"一方面法院要考虑到所有适当的因素从而确定其地位"另一方面"当事

人的意思自治选法则在最密切联系和合理基础的限制下"受到了政策分析的影响#而且"根据第
R

条"

美国法院不仅要考虑法院地的政策"还要考虑其他利益相关州的政策"以及特定法律背后的政策#由于

所有这些相关的政策可能指向的法律并不相同"在这种情况下"应该如何处理"不得而知#正因为如此"

,第二次冲突法重述-被有的学者批评为既在某些方面非常呆板"又在某些方面太过抽象
&
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#

第
52Q

条对意思自治还规定了在公共政策上的限制"这种公共政策上限制被称为(基本政策)

&

\+.?'8).:'&J"&-(

,

'以区别于第
<1

条规定的公共政策&

%

+C&-(

%

"&-(

,

'#在考虑基本政策时"第
52Q

条

考虑了三个不同地方的公共政策"即法院地的公共政策$当事人选择法律所属州的公共政策以及对法律

适用于案件具有更大利益州的公共政策#根据该条的规定"当事人选择的法律不能和实质上比当事人

选择的州具有更大利益州的基本政策相违背"这一实质上具有更大利益的州是在当事人没有选择准据

法的时候根据第
522

条就是合同本来应该适用的法律所属州#而对于什么样的政策构成了(基本政

策)"重述没有进行定义"但是在其评论中举例说明包含这种基本政策的法律"如规定某些合同是非法的

成文法"或者为了保护一方当事人免于另一方压迫性使用其谈判优势的法律"比如保护被保险人的法

律"以及不体现这种基本政策的规则"如防止欺诈规则"以及一般合同法关于约因的规则"就不属于基本

政策!

#最后"在适用基本政策时"按照重述的规定"美国法院还需要分析外州&国'法律的基本政策#

正因为如此"有人认为美国法院在进行第
52Q

条的基本政策分析的时候"需要分析外州的政策"加重了

司法的负担"而这种分析在国际案件中显然是不现实的#

根据,第二次冲突法重述-第
52Q

条规定进行公共政策分析的步骤可以从
G"?'D>ML"#-.

案
&
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'

中看出#在该案之中"一对康涅狄克州的夫妇和一对纽约州的夫妇达成了代孕协议"由后者为

前者代孕#代孕协议的法律选择条款规定马赛诸塞州的法律适用于合同#根据协议的规定"代孕的婴

儿将在马赛诸塞州的医院出生"出生的婴儿将是生物父母的孩子#生物父母在马赛诸塞州的法院提起

确认之诉"请求确认其父母权并申请一项婴儿出生前的命令以确立他们对孩子的监护权#生物父母的

请求被家事法院驳回后"当事人上诉到马赛诸塞州最高法院"后者废弃初审判决"发回重审#

在这桩案件中"涉及到三个州"每个州对代孕协议的规定都不一致#康涅狄克州没有明文禁止代孕

协议"马赛诸塞州承认代孕协议并在符合特定条件的情况"确认这一协议的效力"而纽约州的法律则强

烈反对这种代孕协议#考虑到三个州不同的法律政策以及当事人协议选择马赛诸塞州法律"法院根据

第
52Q

条第
0

款进行两步分析"即实质联系的分析和基本政策的分析#在分析第一层限制时"法院认为

马赛诸塞州与交易之间具有实质性的联系"因为根据这一协议"马赛诸塞州是当事人选定的婴儿分娩$

出生证签发和生育前护理进行的地方#

在进行基本政策分析时"法院考察了纽约和康涅狄克州的政策"这两个州都具有实质和重要的利

益"而且相互冲突#法院还认为"由于合同缔结地$合同谈判地$合同标的物所在地的确定困难"纽约州

的政策不能够优先于当事人的选择的法律"因为纽约州法并不一定是当事人如果没有选择时合同应该

适用的法律#这一案件显示了法院是如何援用公共政策来解决合同法律选择问题的#尽管纽约州的政策

是禁止代孕协议的"但是法院认为纽约州与案件没有实质性的联系"从而纽约州的公共政策不能适用#

,第二次冲突法重述-第
52Q

条公共政策&或者说基本政策'的规定采用的是本应适用准据法的限

制"而第
<1

条"规定的则是法院地的公共秩序对于当事人选择法律的限制"这种限制被称为(传统的公

共秩序的限制)&
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#在传统的公共秩序保留的例外下"法院

地的公共秩序是外国法适用的最后的屏障"不论外国法是当事人选择还是通过其他方式确定的"都可以

因为违反法院地的公共秩序而排除#但是法院地公共政策例外的适用范围是非常窄的#理论上来说"
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这一最后屏障对于现代法院还是可以援用的#但是正如卡多佐法官所确立的标准"这种最后的屏障只

有在外国法对于法院地的公正观念是(令人震惊)&

D;"($-.
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'的违反时"才能援用
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#显然"正是因为,第二次冲突法重述-承认这种传统的公共秩序与限制意思自治的公共政策例外

在程度上的区别"才会导致其在第
<1

条的规定之外"还在第
52Q

条又规定了具有更大利益州的基本政

策的限制#而一项政策要构成第
52Q

条所规定的基本政策"并不需要构成第
<1

条所规定的(公共秩序)

那么高的要求!

#

&三'美国,统一商法典-的规定!通过类型区分方法对意思自治进行限制

美国,统一商法典-

"第
5I315

节规定!(如果一项交易与法院地州"以及另外的州或者国家具有合

理的联系"交易当事人可以约定该法院地州的法律或者其他州或者国家的法律可以支配其权力和义

务#)

#显然"根据这一规定"当事人所选择法律所属的州和国家与交易具有合理联系时允许当事人选择

法律的明示条件#如果严格按照字面意义来解释"这条规定要求如果当事人要选择合同应该适用的法

律"必须要该交易同时与被选择的法律所属州和法院地州都具有合理的联系#但是"学者们认为这种严

格的字面解释显然是和,统一商法典-对意思自治的宽容精神违背的#交易与法院地没有合理联系可能

在不方便法院原则的分析中是应该考虑的因素"但却绝不会成为排除当事人选择一个与交易有联系的

另一国家法律的理由#但是"这种明显错误的措辞居然在美国,统一商法典-历经
<

次修订后依然保留"

唯一的原因就是法院可能从来没有认真对待这一条款
&

S

,

8)".HM

"

401

'

#

虽然第
5I315

条规定字面上并没有区分当事人意思自治选择合同的准据法和直接将外国法纳入到

合同中两种不同的方式"其官方评论则对此进行了区分"官方评论第
5

条和
0

条规定当事人可以自由通

过纳入将没有合理联系的州的法律"甚至以国际惯例取代,统一商法典-中的任意性规定$

#

根据第
5I315

条的第
'

款"当事人意思自治受同条第
(

款规定的例外规定的约束#第
(

款列举了

,统一商法典-的其他相关规定"并规定"如果这些条款指定了准据法所属国"则该准据法应该适用"而当

事人与此相反的协议只在法律限制的范围内有效%

#但是第
5I315

条并没有一般规定公共秩序的限

制#由于美国几乎所有的州都采用了,统一商法典-"这使得规定公共秩序显得并不是太必要"但是"有

些国际合同案件也适用,统一商法典-"这种情况下"公共秩序显然是必要的"另外"即使美国各州之间在

适用,统一商法典-上也不是完全一致的#因此有些法院在适用,统一商法典-时"也对当事人的意思自

治施以公共政策的限制#

0115

年美国,统一商法典-编撰委员会对第
5I315

条进行了大幅修改"此次修正对罗马公约有大幅

参照"并引入了欧盟法上的强制性规则的概念"同时还对消费者合同与商业合同$国际合同和美国国内

的州际合同进行了区分"并对这些不同类型的合同当事人的意思自治规定了限制
&

aM6#'>)D

"

0114

!

R1

'

#

和之前的,统一商法典-的规定的最大不同是"修正案删除了当事人协议选择的法律必须是具有(合

理联系)&

#)'D".'C&)#)&':-".

'的法律"一般为当事人的意思自治提供更大的限制&

#但是"根据
5I315

条"这种当事人更大限度的意思自治"还要受到保护消费者利益和基本公共政策的限制"这种限制包括

三个方面#首先"根据第
5I315

&

)

'&

5

'的规定"如果交易的一方当事人是消费者"双方当事人选择的法律

必须是与交易具有合理的联系#因此"根据第
5I315

条规定不再需要受到(实际联系)限制的当事人意

思自治仅限于商人对商人的交易#其次"第
5I315

条区分了国际交易和纯粹国内的涉外交易#在一个

纯粹国内的涉外交易中"当事人可以选择任何州的法律"但是不能选择外国的法律'

#但是在国际交易

*

A5

*

!

"

#

$

%

&

'

9)D:':)8).:

&

S)(".?

'"

H".T&-(:"TK'UDW52Q(8:M

/

M

美国的,统一商法典-是成文法"而,第二次冲突法重述-是普通法规则的汇集"所以在适用时",统一商法典-在其适用范围内优先

于,第二次冲突法重述-适用#

ZHHW5I315

&

'

'

M

S))ZHHW5I315(8:M5

"

W5I310(8:M

ZHHW5I315

&

(

'

M

该条所列举的条款包括!第
0IA10

条"第
0BI514

条及
0BI51R

条"第
AI510

条"第
ABI41Q

条"第
<I315

至
<I31Q

条等#

S))ZMHMHMW5I315(8:M

&

0113

'

M

S))ZMHMHMW5I315(8:MWAM
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勇!美国合同法中意思自治的限制及对我国的启示

的情形下"交易不需要和当事人选定的法律所属国家之间具有任何关系!

#第三是公共政策的例外#

根据第
5I315

&

T

'的规定"如果合同当事人选择的法律与合同本应适用的法律所属国家或者州的基本政

策相违背"这一法律选择无效#根据这一规定"美国法院如果要适用当事人选择的法律"还需要审查相

关国家或者州的公共政策才能确定是否适用该法律#

遗憾的是"这一修正案显然不受美国大多数的欢迎"到
0112

年为止由于只有美国的维尔京群岛采

纳了这一修正案"最后美国,统一商法典-委员会不得不撤回了这一修正案#更进一步凸显了美国对意

思自治限制的传统方法在美国法实际上的根深蒂固#

二$我国合同选法中意思自治的限制

我国有关合同法律适用意思自治的规定主要表现在,中华人民共和国涉外民事关系法律适用法-

&后文简称,法律适用法-'$,中华人民共和国合同法-&后文简称,合同法-'$,最高人民法院关于审理涉

外民事或商事合同纠纷案件法律适用若干问题的规定-&后文简称
011Q

年司法解释'#根据上述的法律

和司法解释"我国法律关于合同当事人意思自治限制的规定可以概括如下#

首先"强制性规则对当事人意思自治的限制#我国,法律适用法-第
A

条规定(中华人民共和国法律

对涉外民事关系有强制性规定的"直接适用该强制性规定#)显然这里的强制性规则"仅限于作为法院地

的我国的强制性规则"对于与案件或者所涉及合同有密切联系的国家的强制性规则"或者当事人如果没

有选择法律时本来应该适用的法律所属国家的强制性规则"即使当事人选择的法律与这个&些'国家的

强制性规则相违背"也不会因此否定当事人之间的协议选择法律#这种规定"和美国法的相关规定相比

较"既有规范过渡又有规范不足的问题#就规范不足而言"显然"我国的法律忽略了本应该适用的法律

所属国家的强制性规则"这样容易导致选择我国法律的涉外合同"尤其是那些其他因素都集中定位于另

一个国家的涉外合同"在我国法院涉讼时"即使该合同违反了其他因素集中定位的另一个国家的强制性

规定"也不会被宣布为无效#这样"使得当事人容易利用选择我国法律和法院来规避其他国家的强制性

规定"

#规范过渡的地方在于"只要我国法律对涉外民事关系有强制性规定"就应该适用"不管该涉外

关系与我国是否具有联系或者实质性联系等条件"容易肇至在实践中强制性规定的不适当适用#

其次"公共秩序保留制度的限制#我国,法律适用法-第
4

条规定!(外国法律的适用将损害中华人

民共和国社会公共利益的"适用中华人民共和国法律#)法院地的公共秩序"正如卡多佐法官所言"必须

是在作为准据法的外国法的规定对于法院地的公正观念是令人震惊&

D;"($-.

/

'的违反时"才能得到适

用%而,罗马条例
O

-关于公共秩序保留制度的第
05

条则规定"法院地的公共秩序只有在被明确违反时"

才可以排除包括合同当事人通过意思自治选定的外国法#换句话说"法院地的公共秩序适用的条件应

该是相当严格的"其适用条件要比强制性规则的适用条件更加严格#这也是为什么,第二次冲突法重

述-在第
<1

条规定了法院地的公共秩序&

X#?)#

%

+C&-(

'后"还在第
52Q

条又规定了基本政策&

\+.?'

I

8).:'&

%

"&-(

,

'#比较美国的规定和实践"显然我国的公共秩序制度的规定过于模糊"适用条件不明确"

在立法上有着类型化程度不足"法律适用不确定性较大"这不利于公共秩序保留制度的适当适用#

第三"我国合同法律选择中意思自治的限制和美国,统一商法典-的修正案相比"有一个区别在于特

殊合同的意思自治上面#我国法律虽然也本着保护合同弱方当事人利益的目的对合同进行了类型化"

对特殊合同如消费者合同与雇佣合同进行了专门的规定"但是根本上取消了这类合同当事人之间通过

意思自治选择法律的权力"直接规定了确定准据法的连接点#如,法律适用法-第
A0

条规定!(消费者合

同"适用消费者经常居所地法律%消费者选择适用商品$服务提供地法律或者经营者在消费者经常居所

地没有从事相关经营活动的"适用商品$服务提供地法律#)第
A3

条的规定!(劳动合同"适用劳动者工

作地法律%难以确定劳动者工作地的"适用用人单位主营业地法律#劳务派遣"可以适用劳务派出地法

*

45

*

!

"

S))ZMHMHMW5I315(8:MW4M

尤其是考虑到我国民诉法及相关司法解释的规定"涉外商事合同的当事人选择我国法院作为管辖法院的"即使该合同和我国没

有任何关系"我国法院也应该根据该法院选择条款对案件行使管辖权"不能以不方便法院原则拒绝管辖#



武汉大学学报&哲学社会科学版'

!

第
!"

卷 第
#

期

律#)这样规定的目的当然可以防止缔约强势一方将不利的法律选择条款强加给弱势一方的"提供给弱

势一方最为基本的保护#但是上述规定完全剥夺当事人之间约定法律选择条款的权力"实际上也否定

了当事人之间约定更好地保护消费者或者雇员法律的可能性#

三$结
!

论

总体而言"我国关于意思自治原则的限制性规定"总体上规定较为原则模糊"和美国普通法与成文

法对意思自治的限制规定以及,罗马条例
O

-的相关规定相比"和美国法的规定更加类似#这种规定"既

有优点亦有不足#我国冲突法对当事人选择法律范围不作任何限制"不要求有实质性联系或者适当的

理由"充分尊重当事人意思自治"是其优越之处#我国法律虽然也对合同做类型区分"就意思自治进行

限制"但完全取消消费者合同和劳动合同当事人选择准据法的自由"则并不适当#而无论是公共秩序保

留"还是强制性规则"其类型既不做分类"其适用条件亦相当模糊"给与法官以极大的自由裁量权#无疑

增加了法律的不确定性"和错误不当使用的可能性#笔者认为"我国未来的司法实践中"法院应该从上述

几个方面总结实践经验"发展法律"对相关法律规定做出更加明确的解释和适用"发展出更为细致的规则#
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